Sygn. akt KIO 287/18

WYROK

z dnia 2 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2018 r. przez wykonawce Impresa
Pizzarotti & C. S.p.A z siedzibg w Parmie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w

Warszawie

przy udziale:

A wykonawcy Metrostav Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

B. wykonawcy Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Impresa Pizzarotti & C. S.p.A z siedzibg
w Parmie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego
Impresa Pizzarotti & C. S.p.A z siedzibg w Parmie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego Impresa Pizzarotti & C. S.p.A z siedzibg w Parmie
na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad

z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 287/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S7 Warszawa — Krakow, odcinek granica wojewodztwa $Swigtokrzyskiego -
Krakéw: Czesé nr 1; odc. realizacyjny granica wojewodztwa $wietokrzyskiego — wezet
Szczepanowice (bez wezia), diugosci ok. 23,3 km. Cze$¢ nr 2: odc. realizacyjny wezet
Szczepanowice (z weztem) — wezet Widoma (z weztem), dtugosci ok. 14 km. Cze$¢ nr 3:
odc. wezet Widoma (bez wezia) - Krakow (z wigczeniem do wezta Igotomska), dlugosci ok.
18,3 km.”

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 23 wrzesnia 2015 r. pod numerem 2015/S 184-333396. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej ,Ustawa Pzp”). Do rozpoznania odwotania

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z pézn. zm.: Dz. U. z 2013 r., poz. 984, Dz. U. z 2013 r. poz. 1047, Dz.U. z 2013 r., poz.
1473, Dz. U. z 2014 r. poz. 423, Dz. U. z 2014 r., poz. 811, Dz. U. z 2014 r., poz. 915, Dz. U.
z 2014 r., poz. 768, Dz. U. z 2014 r., poz. 1146, Dz. U. z 2014 r., poz. 1232, Dz. U. z 2015 .,
poz. 349, Dz. U. z 2015r., poz. 478, Dz. U. z 2015 r., poz. 605). Warto§¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Ustawy Pzp.

W dniu 15 lutego 2018 r. wykonawca Impresa Pizzarotti & C. S.p.A z siedzibg w Parmie
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w ramach Czesci nr 3 zaméwienia: odc. wezet Widoma (bez wezta) - Krakow
(z wigczeniem do wezta Igotomska), dtugosci ok. 18,3 km polegajgcych na badaniu
zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa oraz odtajnieniu w catoSci wyjasnien
Odwolujgcego z dnia 28 listopada 2017 r. i z dnia 31 stycznia 2018 r. wraz z zatgcznikami,
a takze na wyznaczeniu terminu odtajnienia wyjasnien Odwotujgcego na dzien 12 lutego
2018 r., (nastepnie przesunietego przez Zamawiajgcego na dzien uptywu terminu do
zfozenia odwotania, to jest na dzien 15 lutego 2018 r.).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp oraz w zwigzku z art.

90 ust. 1iart. 87 ust. 1 Ustawy Pzp, a takze w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej ,,u.z.n.k.”) poprzez
catkowicie btedne stwierdzenie, ze Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
zastrzezone przez Odwotujgcego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i w
konsekwenc;ji odtajnienie w catosci wyjasnien Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2017 r. i
z dnia 31 stycznia 2018 r. wraz z zatgcznikami, podczas gdy Zamawiajgcy powinien byt
przyja¢, ze Odwolujgcy skutecznie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, i nie odtajniac tych informaciji,

2. art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 Ustawy

Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow, poprzez odtajnienie wyjasnien
Odwotujgcego dotyczacych m, in. elementow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, co
stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktorzy nie zostali wezwani do zfozenia
takich wyjasnien, a po zapoznaniu sie z odtajnionymi wyjasnieniami Odwotujgcego
wykonawcy ci uzyskajg nieuzasadniong przewage konkurencyjng;

3. art. 96 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp poprzez catkowicie btedne okreslenie terminu odtajnienia
wyjasnien Odwotujgcego z zatgcznikami na dzien 12 lutego 2018 r. (przesuniety
nastepnie na dzien uptywu terminu do ztozenia odwotania, tj. na dzien 15 lutego 2018 r.),
podczas gdy wyjasnienia Odwolujgcego stanowig zatgczniki do protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia, a jako takie powinny zosta¢ odtajnione dopiero po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania.



Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwolujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odtajnieniu w catosci
wyjasnien Odwolujgcego z dnia 28 listopada 2017 r. i z dnia 31 stycznia 2018 r. wraz
z zatgcznikami;

3. nakazanie powtdrzenia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na badaniu zasadnosci
zastrzezenia tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien Odwotujgcego z dnia 28 listopada
2017 r. i z dnia 31 stycznia 2018 r. (wraz z zatgcznikami);

4. nakazanie Zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia wyjasnien Odwotujgcego z dnia 28
listopada 2017 r. i z dnia 31 stycznia 2018 r. w zakresie objetym zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa znajdujagcym sie w tych wyjasnieniach, ewentualnie w zakresie
okreslonym w pkt lll Uzasadnienia niniejszego odwotania (jako wylaczenia);

5. nakazanie Zamawiajgcemu ustalenia terminu odtajnienia wyjasnien Odwolujgcego
niezastrzezonych skutecznie jako tajemnica przedsiebiorstwa na termin nie wczesniejszy
niz moment dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienia postepowania.

Ponadto Odwotujgcy wniést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug

norm prawem przewidzianych, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujgcy wnibst takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wymienionych
w tresci odwotania na okoliczno$ci tam wskazane.

Uzasadniajgc spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp Odwolujacy wskazat, iz
jego oferta zawiera najnizszg cene, a wiec ma szanse zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego
jako oferta najkorzystniejsza sposréd ofert ztozonych w postepowaniu. Jednoczesnie, na
skutek podjecia przez Zamawiajgcego zaskarzonej czynnosci odtajnienia wyjasnien
Odwolujgcego z dnia 28 listopada 2017 r. i 31 stycznia 2018 r. (z zalgcznikami) w zakresie
objetym zastrzezeniem poufnosci jako tajemnica przedsigbiorstwa, Odwotujacy moze
poniesS¢ szkode poprzez ujawnienie innym wykonawcom oraz ewentualnie innym
podmiotom, w przypadku ztozenia przez nie wnioski w trybie okreslonym w ustawie o
dostepie do informacji publicznej, informaciji z zakresu m. in. sposobu ksztattowania cen
przez Odwotujgcego, danych kontrahentow Odwotujgcego, stawek wynagrodzen
pracownikow, wynegocjowanych z podwykonawcami stawek za wynajem sprzetu wraz z
operatorem czy stawek za pozyskanie finansowania pozyskania sprzetu (koszty leasingu).
Powyzsze dziatanie moze sie przyczyni¢ do spadku konkurencyjnosci Odwolujgcego oraz
utraty jego pozycji rynkowej na rzecz innych wykonawcéw. Odwolujgcy podkreslit, ze jego
interes prawny przejawia sie takze w tym, aby postepowanie zostato przeprowadzone w
zgodzie z literg prawa.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 8 ust. 3w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp oraz
w zw. z art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp, a takze w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako ,u.z.n.k.”)
Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy btednie ustalit, ze Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach
nie wykazat obligatoryjnych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Odwolujgcego
Zamawiajgcy dokonat swojej analizy jedynie w oparciu o koncowy fragment wyjasnien
Odwolujgcego odnoszacy sie bezposrednio do tajemnicy przedsiebiorstwa. Tymczasem
Zamawiajacy powinien dokonac oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwolujgcego na podstawie catosci ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien, z uwzglednieniem specyfiki branzy oraz wtasnej wiedzy i doswiadczenia
Zamawiajgcego, a takze z uwzglednieniem informacji powszechnie znanych. Odwotujgcy
zwr6cit uwage, iz w swoich wyjasnieniach z dnia 28 listopada 2017 r. i 31 stycznia 2018 r.
wskazat okolicznosci przesadzajgce o tym, ze przekazane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci Odwolujacy wykazat, ze podjat stosowne kroki w
celu ochrony tych informacji przed upublicznieniem, a to poprzez ograniczenie kregu osob
majgcych dostep do informacji jak i ograniczenie zakresu informacji udzielanej
poszczegdlinym osobom. Ponadto Odwolujacy wykazat, ze osoby te muszg dysponowaé
specjalnym upowaznieniem do dostepu do tych informacji. Uzasadniajac powyzsze
Odwotujgcy powotat sie na orzeczenia KIO w sprawach o sygn. KIO 903/13 oraz KIO
1015/17.

Odwolujgcy dodat, iz oczywistym i powszechnie wiadomym jest, ze informacje takie jak
specyficzna dla wykonawcy organizacja i struktura, indywidualnie przez niego



wynegocjowane warunki pozyskania sprzetu i jego operatoréw czy wykonania prac
niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia, czy tez stawki wynagrodzen
pracownikéw, majg wartos¢ gospodarczg. Uzyskanie tych informacji przez podmioty
konkurencyjne pozwolitoby im na ograniczenie kosztéw lub zwigkszenie zysku, co
Odwolujgcy wskazywat m. in. na stronach 23 - 26 wyjasnien z dnia 31 stycznia 2018 r.
Ponadto zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie zinterpretowat wynikajacy z art. 8. ust.
3 Ustawy Pzp obowigzek ,wykazania” przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jako obowigzek ,udowodnienia” tej okolicznosci.
Tymczasem uzyte przez ustawodawce stowo ,wykazac” nie jest tozsame z ,udowodnic¢”,
wobec czego wymogi dotyczace wykazania istnienia przestanek do uznania informacji za
tajemnice przedsigbiorstwa nalezy ustala¢ za kazdym razem indywidualnie, nie wykluczajgc
przy tym oSwiadczehn Wykonawcy (w tym zakresie Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 12
czerwca 2017 r., sygn. akt 1015/17).

W ocenie Odwolujacego, dokonana przez Zamawiajgcego ocena skutecznosci
zastrzezenia przez Odwolujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach z dnia 28
listopada 2017 r. i 31 stycznia 2018 r., wyrazona w lakonicznym uzasadnieniu decyzji
o odtajnieniu z dnia 5 lutego 2018 r., jest oceng powierzchowng. Odwotujgcy podniost
réwniez, ze po otrzymaniu wyjasnien Odwotujacego z dnia 28 listopada 2017 r. Zamawiajacy
nie zgtosit zastrzezen co do skutecznego zastrzezenia przez Odwotujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa co do wskazanych w tych wyjasnieniach informacji. Powodowato to u
Odwolujgcego przekonanie, ze tak sformutowane zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
jest prawidlowe, wystarczajgce i nie budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do skutecznosci.
Jesli bytoby inaczej, Zamawiajacy w kolejnym wezwaniu wystosowanym do Odwotujgcego
dnia 24 stycznia 2018 r., wskazatby na nieskuteczno$¢ przedmiotowego zastrzezenia, co
doprowadzitoby niewatpliwie do uszczegdtowienia zastrzezenia w kolejnych wyjasnieniach
Odwolujgcego - to jest w pismie z dnia 31 stycznia 2018 r. Odwotujgcy podkreslit takze, ze
mimo zmiany Ustawy Pzp w zakresie przepiséw dotyczacych zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie jest zakazane zwracanie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcow z
wezwaniem o doprecyzowanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a mozliwos¢
zadania wyjasnien co do zakresu tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta i nie jest wprost
wylagczona przez Ustawe Pzp. W mniemaniu Odwolujgcego tak wtasnie powinien byt
postgpi¢ Zamawiajgcy, aby nie naruszy¢ zaufania Odwotujacego i dobrych praktyk.
Odwotujgcy podnidst rowniez, ze ocena, czy dane informacje powinny by¢ uznane za
poufne, powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem specyfiki danej branzy i odwolat sie w
tym zakresie do wyroku KIO z dnia 2 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1745/13. Ponadto
Odwolujgcy odwotat sie do orzecznictwa cytowanego na stronie 23 i nast. wyjasnien z 31
stycznia 2018 r., traktujgcego o charakterze technologicznym, handlowym (wyrok SN, | CKN
304/00) czy organizacyjnym (wyrok WSA w Warszawie, Il SA/\Wa 1328/12) informaciji
stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa. Przy uwzglednieniu tych kryteriow, w potgczeniu ze
wskazang w cytowanym wyzej wyroku KIO 1745/13 wytyczng oceniania spetniania
przestanek poufno$ci, zdaniem Odwotujgcego nie sposob uznaé, ze wskazywane w
wyjasnieniach oraz zatgcznikach do nich informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzyskanie przez podmioty konkurencyjne dostepu do tych informaciji
skutkowa¢ by mogto uzyskaniem przez nie nieuzasadnionej przewagi konkurencyjne;.
Pozyskanie tych informacji moze bowiem wptywac na sposéb kalkulowania ceny, jak rowniez
umozliwiatoby uzyskanie oszczednosci lub zwiekszenie zysku. Okoliczno$ci te w ocenie
Odwolujgcego przesadzajg o tym, ze zastrzezone przez Odwolujgcego informacje maja
wartos¢ gospodarcza.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1
Ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w
sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow,
Odwolujgcy podnidst, iz odtajnienie jego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majagcych
wplyw na wysokos¢ ceny, stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktorzy nie zostali
wezwani do ztozenia takich wyjasnien, gdyz po zapoznaniu sie z odtajnionymi wyjadnieniami
Odwolujgcego wykonawcy ci uzyskajg nieuzasadniong przewage konkurencyjna.
Odwolujgcy wskazat na wyrazany w doktrynie i orzecznictwie poglad, iz utatwienie innym
wykonawcom dostepu do tajemnic handlowych, strategii firmy, kontaktéw handlowych,
sposobu prowadzenia polityki cenowej i pozyskanych ofert prowadzi do jawnego naruszenia
zasady uczciwej konkurencji. Podkreslit rowniez, ze upublicznienie informacji wskazanych
przez Odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, skutkowaé bedzie naruszeniem
zasady uczciwej konkurenciji nie tylko w tym konkretnym postepowaniu, ale takze w kazdym
innym, w ktérym wykonawca powotywac sie bedzie na okreslone zasoby, rozwigzania
organizacyjne lub technologiczne czy zaleznosci biznesowe.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp, Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajgcy wbrew normie prawnej wyrazonej w ww. przepisie wyznaczyt termin odtajnienia
wyjasnierr Odwotujgcego pierwotnie na dzien 12 lutego 2018 r., a nastepnie poinformowat
wykonawcow (w tym Odwolujgcego), ze powstrzymuje sie z odtajnieniem informaciji



zfozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 oraz/lub art. 87
ust. 1 Ustawy Pzp do czasu uptywy terminu na wniesienie odwotania do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej na podjetg przez Zamawiajgcego czynnosci odtajnienia, tj. do dnia 15
lutego 2018 r. Odwotujacy stwierdzit, ze zaréwno termin odtajnienia wyjasnien Odwotujgcego
wyznaczony przez Zamawiajgcego na dzien 12 lutego 2018 r., jak i na dzien 15 lutego 2018
r., sg terminami ustalonymi contra legem. Zamawiajgcy nie ma dowolnosci w ustalaniu
terminu odtajnienia wyjasnien i winien zastosowac sie do nie budzacej watpliwosci
interpretacyjnych tresci art. 96 ust. 3 zd. 2 w zw. z art. 96 ust. 2 Ustawy Pzp (w tym zakresie
Odwolujgcy powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO 1378/16).

Ponadto Odwotujgcy wskazal, ze po otrzymaniu informacji o czynno$ci Zamawiajacego
polegajgcej na odtajnieniu w catosci wyjasnienn Odwotujacego z dnia 28 listopada 2017 r.
i z dnia 31 stycznia 2018 r., dokonat ponownej analizy zakresu zastrzezenia informaciji
objetych tajemnicg swojego przedsiebiorstwa. Ta ponowna analiza doprowadzita
Odwolujgcego do wniosku, ze co do wybranych informacji i zatgcznikow dyskusyjnym by¢
moze, czy informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
u.z.n.k.. W konsekwencji Odwotujgcy wskazal, iz wyraza zgode na ograniczenie zawartego
w wyjasnieniach z dnia 28 listopada 2017 r. i 31 stycznia 2018 r. zakresu zastrzezenia
tajemnicy swojego przedsiebiorstwa i ich odtajnienie z wytgczaniem tresci i zatgcznikow
wyszczegolnionych w punkcie lll uzasadnienia odwotania. Zdaniem Odwotujgcego we
wskazanym tam zakresie (okre$lonym jako wytgczenia) Odwotujgcy bezdyskusyjnie,
skutecznie zastrzegt tajemnice swojego przedsiebiorstwa). W pozostatym za$ zakresie
wyjasnienia mogg zosta¢ odtajnione bez ryzyka wyrzgdzenia Odwotujgcemu znacznej
szkody.

Zamawiajgcy w dniu 26 lutego 2018 r. w formie elektronicznej, a w dniu 27 lutego 2018 r.
na pismie ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie odwotania w catosci
oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.

Zamawiajgcy powotat sie na okolicznos¢, iz art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp stanowi wyjgtek od
ustawowo nadrzednej zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
i instytucje te nalezy interpretowac zawezajgco i stosowac jedynie w wyjatkowych oraz
uzasadnionych okoliczno$ciach. Zamawiajgcy podkreslit, iz dla skutecznosci skorzystania
przez Wykonawce z prawa wytgczenia jawnosci odnosnie udostepnianych informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa nie wystarczy samo poczynienie takiego
zastrzezenia w ofercie lub wraz z przekazywanymi wyjasnieniami, czy uzupetnianymi
dokumentami, poniewaz konieczne jest rownoczesne (tj. z chwilg dokonania zastrzezenia)
wykazanie przez wykonawce, iz konkretne informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
Ciezar wykazania spetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. odno$nie konkretnych
informacji zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takie zastrzezenie czyni. Zamawiajacy, powotujgc sie na wyroki Izby o sygn. akt KIO 279/15
i KIO 561/15, wskazata dodatkowo, iz w ramach weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia przez
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy moze bazowac jedynie na
informacjach przekazanych przez samego wykonawce, a zatem wszelkie braki w zakresie
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia faktu zastrzezenia beda determinowaty
konieczno$¢ stwierdzenia braku obligatoryjnego na gruncie Ustawy Pzp wykazania przez
Wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
podkreslit, ze Odwolujacy jest profesjonalnym podmiotem rynku gospodarczego, a zatem
pozostaje zobligowany do dotozenia nalezytej staranno$ci w wykazaniu zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Po przeprowadzeniu analizy dokonanego przez Odwotujgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2017 roku i z dnia 31
stycznia 2018 roku wraz z zatgcznikami Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
gdyz nie wykazat trzech obligatoryjnych przestanek uzasadniajacych zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa ograniczajgc sie jedynie do ogdlnikowych, lakonicznych stwierdzen, co
zgodnie z pogladami przewazajgcymi w orzecznictwie i doktrynie dyskwalifikuje poczynione
przez Odwolujgcego zastrzezenie z punktu widzenia jego skutecznosci i obowigzywania.
Zamawiajgcy powotat sie na wyrazany w orzecznictwie Izby poglad, ze stowo ,wykazal”
uzyte w art. 8 Ustawy Pzp nie jest rownoznaczne ze stowem ,uprawdopodobnit,” gdyz ma
silniejszy walor informacyjny niz prawdopodobienstwo i jakkolwiek nie jest tozsame ze
stowem ,udowodnit”’ to jest mu zdecydowanie blizsze. Zamawiajgcy podniést ponadto, iz
zadna z przesfanek kwalifikacji informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgca z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zostata przez Odwotujgcego w
jakikolwiek sposdb wyjasniona, a wykonawca ograniczyt sie do przytoczenia jedynie tresci
przywotanego przepisu, orzecznictwa dotyczgcego rozumienia pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz ogdlnikowego lakonicznego stwierdzenia, ze wskazane informacje sg



udzielane wytgcznie upowaznionym pracownikom Odwotujgcego, w uzasadnionych i
niezbednych wypadkach celem realizacji konkretnego projektu.

Nieuprawnione zdaniem Zamawiajgcego sa takze dywagacje Odwolujgcego o rzekomej
powinnosci zwrécenia uwagi co do sposobu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa po
zfozeniu pierwszych wyjasnien. W Swietle treSci art. 8 ust. 3 Pzp zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa winno nastgpi¢ w momencie dokonywania czynno$ci udostepniania tych
informacji Zamawiajgcemu, tj. rbwnoczes$nie z ich przekazaniem, co oznacza ze nie moze
by¢ uzupetnione - takze na wezwanie Zamawiajgcego, a ponadto w Ustawie Pzp nie
wskazano w jakim terminie Zamawiajgcy ma dokona¢ oceny skutecznos$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce. Odwotujacy jest kwalifikowanym podmiotem
obrotu gospodarczego, a zatem winien z nalezytg starannoscig, charakterystyczng dla
profesjonalisty dopemi¢ wymogdw prawnych celem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajagcy w tym zakresie nie tytko nie jest zobowigzany ale wrecz nie jest uprawniony do
domniemywania skutecznosci lub zasadno$ci zastrzezenia.

W ocenie Zamawiajgcego niezasadny jest rowniez zarzut Odwotujgcego, ze ocena
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonana przez Zamawiajgcego byta
powierzchowna i automatyczna. Zamawiajgcy zbadat doktadnie zastrzezenia wszystkich
siedmiu (7) wykonawcow , ktdrzy zostali wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 i
art. 87 ust. 1 Pzp. W wyjasnieniach czterech (4) z tych Wykonawcow Zamawiajgcy uznat, ze
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byly wtasciwe i odtajnit te czeS¢ wyjasnien, ktéra nie
byta objeta zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast w wyjasnieniach trzech (3)
sposréd ww. wykonawcow - w tym w wyjadnieniach Odwotujgcego - Zamawiajacy uznat, ze
nieskutecznie zastrzezono tajemnice przedsiebiorstwa i w konsekwencji je w catosci odtajnit.
Zarzut, ze uzasadnienia odtajnienia sg odnos$nie trzech wykonawcow podobne jest
nieuzasadniony gdyz okoliczno$ci, z powodu ktérych odtajniono te trzy wyjasnienia byly takie
same, a w konsekwenc;ji dla zachowania zasady réwnego traktowania powody odtajnienia
musialy by¢ takie same.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz niezasadny jest zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku
z art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy potraktowat wszystkich
wykonawcow, kitérzy zostali wezwani do wyjasnien w sposéb jednakowy wysylajgc do
wszystkich takie samo wezwanie do wyjasnien i stosujgc te same zasady przy badaniu
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w wyjasnieniach. Sposob dziatania
Zamawiajgcego dowodzi zachowania wszelkich standardéw postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a w szczegolnosci przestrzegania zasady réownosci wykonawcow
oraz uczciwej konkurenciji.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz brak
nalezytego wykazania przez Odwotujgcego, iz poszczegdlne informacje noszg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa, powoduje brak zaktualizowania sie zakazu ich ujawniania
(informacje te nie nabierajg charakteru poufnego i nie podlegajg ochronie), totez taka
sytuacja obliguje Zamawiajgcego do uznania przedmiotowego zastrzezenia za
bezskuteczne, w zwigzku z czym przedmiotowe informacje bedg podlegaty udostepnieniu na
zasadach okre$lonych w art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w ramach ogdinej zasady jawnosci
postepowania i protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Z tych tez
wzgledow Zamawiajgcy postanowit odtajni¢ informacje nieskutecznie zastrzezone przez
Odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w terminie 15 lutego 2018 roku (termin do
whniesienia odwotania). Nie doszto przy tym do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust.
2i 3 Ustawy Pzp, gdyz przepisy te nie méwig o odtajnieniu informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa (w tym zakresie Pzp nie przewiduje w jakim terminie
Zamawiajgcy ma odtajni¢ informacje) lecz o udostepnieniu dokumentéw w postepowaniu,
stanowigc ze zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty lub uniewaznieniu postepowania - co Zamawiajacy zamierza respektowac.
Zamawiajacy nie postanowit udostepni¢ informacji zastrzezonych przez Odwolujgcego a
tylko postanowit, ze je odtajni w terminie 15 lutego 2018 roku.

Zamawiajacy na posiedzeniu przed Izbg ztozyt pismo zatytutowane , Stanowisko
Zamawiajgcego,” w ktorym podtrzymat twierdzenia przedstawione w odpowiedzi na
odwotanie i przedstawit dodatkowg argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron oraz Uczestnikéw postepowania odwotawczego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie



odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw Ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestfanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zglaszanych przez wykonawce Metrostav Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie
przystgpieh do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wobec spetnienia
wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 Ustawy. Oba zgloszenia przystapien do
postepowania odwotawczego wplynety do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19
lutego 2018 r., przy czym Zamawiajgcy informacje o wptynieciu odwotania w tej sprawie
przekazat wykonawcom w dniu 16 lutego 2018 r., a zatem 3-dniowy termin na zgloszenie
przystgpienia zostat zachowany. Przystepujacy wskazali rowniez strone, do ktorej
przystepuja (Zamawiajgcego) oraz interes w rozstrzygnieciu postepowania na korzysc¢ tej
strony, a kopie zgloszenia przystagpien zostaty przekazane Odwotujgcemu i Zamawiajagcemu.

Izba na posiedzeniu, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 4 Ustawy Pzp, postanowita
oddali¢ opozycje Odwotujgcego wobec przystgpienia ww. wykonawcow do postepowania
odwotawczego uznajgc, ze Odwotujagcy nie uprawdopodobnit, iz wykonawcy zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze przepis art. 185 ust. 2 Ustawy Pzp nie
zaweza pojecia interesu czy to do interesu prawnego, czy tez do interesu w uzyskaniu
zamébwienia, a zatem nalezy go interpretowac szeroko. Ustawodawca odmiennie
okreslit interes konieczny do wniesienia odwotania oraz interes do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, ktéry moze polega¢ w
szczegolnosci na oczekiwaniu prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w ktérym przystepujgcy uczestniczy w sposéb prawidtowy, zgodny z przepisami
ustawy. Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie moze by¢ oceniane
jedynie przez pryzmat sytuacji przystepujgcego w postepowaniu i mozliwosci uzyskania
zamowienia. W ocenie Izby zgtaszajgcy przystgpienie mieli interes w tym, aby odwotanie
zostato oddalone, gdyz doprowadzitoby to do realizacji jednej z podstawowych zasad
systemu zamoéwien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania. Nadto sam dostep do
informacji znajdujacych sie w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2017 r. i 31
stycznia 2018 r. moze mie¢ dla zglaszajgcych przystgpienie istotne znaczenie z punktu
widzenia zabezpieczenia ich praw, w szczegdlnosci w przypadku wnoszenia przez
wykonawcow $rodkow ochrony prawnej od dalszych czynnosci Zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu, w tym czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe Izba uwzglednita dokumentacije postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, informacje o wynikach oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie czesci 3, specyfikacje istotnych warunkdéw
zamowienia, oferty ztozone przez wykonawcéw, wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7
listopada 2017 r. skierowane do Odwotujgcego do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny
oraz wyjasnienia tresci oferty, wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2017 r.,
ponowne wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 stycznia 2018 r. skierowane do Odwotujgcego
do wyjasnienia wysoko$ci zaoferowanej ceny oraz wyjasnienia tresci oferty, wyjasnienia
Odwolujgcego z 31 stycznia 2018 r., pismo Zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2018 r o
odtajnieniu w catosci wyjasnien Odwotujgcego wraz z zatgcznikami., pisma Odwotujgcego z
dnia 7 lutego 2018 r. i 12 lutego 2018 r., pismo Zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2018 r. o
powstrzymaniu sie z odtajnieniem informaciji ztozonych przez wykonawcéw w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 oraz/lub art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp do czasu uptywu terminu
na wniesienie odwotania. lzba dopusécita takze dowody z dokumentéw przedstawionych

przez Zamawiajgcego na posiedzeniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 27 lutego 2018 roku, jak rowniez przedstawione
w ztozonych przez Odwolujgcego i Zamawiajgcego pismach. Podczas rozprawy Odwolujgcy
i Zamawiajgcy podtrzymali w catosci stanowiska prezentowane we wniesionych pismach.
Przystepujacy poparli w catosci stanowisko Zamawiajacego.

Izba na rozprawie postanowita o0 oddaleniu ztozonego przez Odwotujgcego wniosku
o skierowanie pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej na
podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej wobec braku uzasadnienia
dla takiego stanowiska oraz uznania, ze dla wydania wyroku w niniejszej sprawie nie jest



niezbednym uzyskanie odpowiedzi na wskazane przez Odwotujgcego pytanie dotyczace
relacji pomiedzy art. 8 Ustawy Pzp a art. 21 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (,Dyrektywa klasyczna”). Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego
przez Zamawiajgcego, ze w rozpoznawanej sprawie nie istnieje zagadnienie prawne, ktére
wymaga wyjasnienia w rozstrzygnieciu pytania prejudycjalnego, a zatem wniosek
Odwolujgcego zmierzat do przedtuzenia postepowania.

Izba ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamoéwienia w Czesci 3 jest projekt i budowa drogi ekspresowej S7
Warszawa — Krakow, odcinek granica wojewddztwa swietokrzyskiego - Krakdw: odc. wezet
Widoma (bez wezta) - Krakow (z wigczeniem do wezta Igotomska), dtugosci ok. 18,3 km, w
zakresie opisanym w punkcie 5.1. Rozdziatu 1 Instrukcji dla Wykonawcow (IDW).

W postepowaniu ztozonych zostato 11 ofert, w tym oferta Odwolujgcego i obu
Przystepujgcych.

W toku postepowania o udzielenie zaméwienia Zamawiajgcy w dniu 7 listopada 2017 r.
wezwat czes¢ wykonawcdw, w tym Odwoltujgcego w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny oraz wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Odwotujgcy pismem z dnia 28
listopada 2017 r. ztozyt stosowne wyjasnienia, jednocze$nie zastrzegajac, ze nie wyraza
zgody na udostepnienie informacji w nich zawartych, przedstawionych w punktach A1, A3,
A4, A5, AB, A7, A8, A9, A10, A11, A13, A14, A15, A16, A17, A18, A19, A20, A21, A22, A23,
A26, A27, A28, A30, A32, B1, B2, B3, B4, B5, B6, B7, B8, B9, B10, B11, B13, B14, B16,
B19, B20, B25, B26, B27, B29, B30, C1, C2, C3, C4, C5, C6, C7, C8, C11, C12, C13, C15,
C16, C18, C20, C28, C29, C31, C33, C37, C40, C42, C43, C44, C51, C53, C54, C55, C56,

C57 i C60 oraz w zatgcznikach B2a, B2b, B2¢c, B19, B23, C3, C11, C12i C58 jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

W dniu 23 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp dotyczgcych elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny oraz wyjasnien dotyczacych tresci oferty. W dniu
31 stycznia 2018 r. Odwotujgcy ziozyt wyjasnienia, w ktorych réwniez zastrzegt, iz nie wyraza
zgody na udostepnienie informacji zawartych w tych wyjasnieniach w catosci, tj. w punktach
od Ad. 1 do Ad. 17 oraz w zatgcznikach do wyjasnier o numerach 1a, 1b, 1c, 1d, 2a, 3a,
3b1, 3b2, 4b, 5a, 5¢, 5f, g, 6¢, 6d, 7a1, 7a2, 9a, 9b, 10b, 10c, 11, 12, 13, 14, 16, jako
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Zamawiajgcy w dniu 5 lutego 2018 r. poinformowat Odwotujgcego, iz w wyniku dokonania
badania zasadnosci zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien z dnia 28 listopada
2017 r. oraz dodatkowych wyjasnien z dnia 31 stycznia 2018 r., odtajnia w catosci ztozone
wyjasnienia wraz z zatgcznikami. Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Zamawiajacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2016 r. (sygn. akt KIO 1743/16)
oraz wskazat, ze Odwolujgcy nie wykazat trzech obligatoryjnych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa: nie wykazano z jakiego powodu podane informacje stanowig jedng
z informacji wskazanych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, nie wykazano
warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji, nie wykazano, ze podjeto dziatania
niezbedne do zachowania informacji w poufno$ci. Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia
sprowadzajg sie do ogdlnikowych, lakonicznych stwierdzen, ktorych nie mozna uznac za
wykazanie wystgpienia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz przytoczenia orzeczen sadéw i KIO.
Zamawiajacy popart powyzsze cytujgc orzeczenie KIO z dnia 29 marca 2017 r. (sygn. akt
KIO 570/15) wskazujgce, ze samo ztozenie uzasadnienia nie zawsze bedzie ,wykazaniem,”
o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, a wykazac oznacza wiecej anizeli wyjasni¢ oraz,
ze nie bedg spetnia¢ przestanki z art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp ogdlnikowe wyjasnienia,
zawierajgce gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia. Z uwagi na powyzsze,
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz z dniem 12 lutego 2018 r. odtajnia ztozone
wyjasnienia wraz z zatgcznikami.

Odwotujgcy w dniu 7 lutego 2018 r. ztozyt pismo zawierajgce wniosek o reasumpcije
decyzji o odtajnieniu wyjasnien z dnia 31 stycznia 2018 r. wraz z zatgcznikami i zaniechanie
odtajnienia w dniu 12 lutego 2018 r. wskazanych w tresci pisma zatgcznikow w okreslonym
tam zakresie. Ponadto Odwotujgcy w dniu 12 lutego 2018 r. przedstawit Zamawiajgcemu
swoje stanowisko, wnoszgc takze o reasumpcje decyzji 0 odtajnieniu wyjasnien z dnia 28
listopada 2017 r. wraz z zatgcznikami oraz wstrzymanie upublicznienia odtajnionych



informacji do dnia, w ktérym uptynie termin do wniesienia odwotania, a w przypadku
skorzystania z tego $rodka ochrony prawnej do dnia rozstrzygnigcia przez KIO.

Zamawiajacy pismem z dnia 12 lutego 2018 r. oSwiadczyt, iz wstrzymuje sie z
odtajnieniem informacji ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 oraz/lub
art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp do czasu uptywu terminu na wniesienie odwotania od podjetej
przez Zamawiajgcego czynno$ci odtajnienia, tj. do dnia 15 lutego 2018 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie podlega oddaleniu.

W ocenie Izby zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3w zw. z art. 96 ust. 2
i 3, 90 ust. 1, art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,,u.z.n.k.”) nie potwierdzit sie.
Odwolujgcy kwestionowat uznanie przez Zamawiajgcego, iz nie sprostat obowigzkowi
wykazania, ze zastrzezone w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Jednakze ocena zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, w tym w szczegolnosci
tresci wyjasnien Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2017 r. i 31 stycznia 2018 r. oraz
zawartego w tych wyjasnieniach uzasadnienia zastrzezenia poufno$ci okreslonych
informacji, nie pozwala na uznanie, ze Odwotujgcy wykazat, iz zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tak jak tego wymaga art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz kluczowa zasadg systemu zamoéwien
publicznych jest jawnos¢ postepowania, kiéra stanowi jedno z narzedzi i gwaranc;ji
zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i jego przejrzystosci, a tym
samym narzedzie budowania zaufania do systemu zaméwien publicznych (por. m.in. wyrok
KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 2113/16). Zgodnie z art. 8 ust. 1i 2 Ustawy Pzp (w
brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania i aktualnym obecnie)
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w
przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest
wytgczenie udostepniania informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie
art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z powyzszego wynika wprost, Ze jedng z przestanek
skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez
wykonawce, ze zastrzezone informacije w rzeczywisto$ci takg tajemnice przedsiebiorstwa
stanowig, co ma istotne znaczenie z perspektywy zasady jawnosci postepowania. W stanie
prawnym obowigzujgcym po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r., ktéra w sposéb istotny
zmienita brzmienie art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, rolg Zamawiajgcego nie jest juz prowadzenie
jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadnosci skorzystania z
tajemnicy przedsigbiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan o udzielanie
zamoOwien publicznych w stanie prawnym obowigzujgcym przez ww. nowelizacja.
Ustawodawca, chcac ukroci¢ nadmierne i nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcow
wszelkich informacji, ktére nie majg przymiotu tajemnicy, wskazat w ww. przepisie, ze samo
zastrzezenie udostepniania informaciji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo
musi uzasadni¢ i to w sposéb kwalifikowany, czyli ,wykaza¢,” iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO
2113/16, KIO 2119/16, wyrok KIO z 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2028/17).

Tym samym informacje ztozone przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko w takim
zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru.
Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy Ustawy Pzp w sposob
wyrazny natozyty na wykonawce, ktdéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez
wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich
wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogdlnikowych powinno by¢ traktowane jako rezygnacja
z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji. Innymi stowy to
nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig podstawe do uznania
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca
wykazuje wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skuteczno$¢ takiego



zastrzezenia. W konsekwenciji rolg Zamawiajacego w toku badania ofert czy wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat wykazujgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Aby wykazac zasadnos¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Odwolujgcy zobowigzany byt wykaza¢ wystgpienie wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktdrych mowa w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., tj. ze okreslone informacje nie
byly ujawnione do wiadomosci publicznej, ze stanowig informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg oraz, ze w stosunku do tych informacji Odwotujacy podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, iz obowigzek
~Wykazania" oznacza co$ wiecej niz jedynie wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnica przedsigbiorstwa. W ocenie Izby pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ nie
tylko ztozenie samego o$wiadczenia, ze okreslone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale rowniez, w konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego,
udowodnienie czy co najmniej uprawdopodobnienie ziszczenia sie poszczegdlnych
przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Izba wskazuje, ze to przede wszystkim od charakteru i
rodzaju informacii, jak i innych okolicznosci dotyczgcych danej informaciji, zalezy czy
wystarczajgcym bedzie jedynie przedstawienie stosownego wyjasnienia z powotaniem sie na
okreslone uwarunkowania gospodarcze czy zasady dziatania na danym rynku, czy tez
konieczne bedzie przedstawienie konkretnych dowodéw (por. m.in. wyrok KIO z dnia 23
marca 2017 r., sygn. akt KIO 421/17). Dlatego jakkolwiek z obowigzku ,wykazania” nie
mozna wywodzi¢ bezwzglednego obowigzku potwierdzenia dowodami zaistnienia kazdej
z przestanek z art. 11 ust 4 u.z.n.k., to jednak poprzestanie wytgcznie na oswiadczeniu
wykonawcy niejednokrotnie nie bedzie mogto by¢ uznane za wystarczajgce. W orzecznictwie
Izby zwraca sie uwage na trudno$ci zwigzane z wykazaniem okolicznosci nieujawnienia do
wiadomosci publicznej zastrzezonych informaciji, jako ze dowody w tym przypadku musiatyby
potwierdzaé okolicznos¢ negatywna i w tym zakresie co do zasady wystarczajgce moze by¢
zlozenie przez wykonawce o$wiadczenia, podlegajgcego weryfikacji przez zamawiajgcego.
Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze wykonawca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania danych informacji w poufno$ci, ktore przybierajg
najczesciej materialng postac, np. poprzez wprowadzanie stosownych polityk
bezpieczenstwa informacji czy zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami
lub kontrahentami wykonawcy (por. m.in. wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2016 r., sygn. akt
KIO 1684/16, wyrok KIO z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 200/18).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba wskazuje, iz tres¢
uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych odpowiednio w wyjasnieniach Odwotujgcego
z dnia 28 listopada 2017 r. i 31 stycznia 2018 r., sprowadzata sie do stwierdzenia, ze
zawarte w wyjasnieniach (w odpowiednich ich punktach i zatagcznikach) informacje stanowig
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa oraz inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarcza, co
do ktérych wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, jak
rowniez wskazania, ze informacje te sg udzielane wytgcznie upowaznionym pracownikom
wykonawcy w uzasadnionych i niezbednych wypadkach celem realizacji konkretnego
projektu. Poza powyzszym stwierdzeniem w uzasadnieniu zastrzezenia poufnosci informacji
zawartych zaréwno w wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r. jak i z 31 stycznia 2018 r.
Odwolujgcy powolat sie wytgcznie na tres¢ art. 11 ust. 4 u.z.n.k. oraz orzecznictwo Sgdu
Najwyzszego i Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie wskazujgce jak nalezy
rozumie¢ przestanki okreslone w tym przepisie. W tresci obu ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien nie przedstawiono jakiejkolwiek dalszej argumentacji uzasadniajgcej poufnos¢
informaciji niz opisana powyzej, poza wskazaniem, iz Odwolujgcy potwierdza, ze wskazane w
wyjasnieniach informacje speiniajg przestanki do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Izby nie sposéb uznac, by Odwotujgcy wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z catg pewnoscig za
wykazanie nie moze by¢ uznane wyzej opisane ogéine uzasadnienie, sprowadzajgce sie do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa i pogladéw
orzecznictwa. Po pierwsze Odwotujgcy w ogodle nie wyjasnit (poza ztozeniem samego
o$wiadczenia), w czym upatruje warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji ani nie
wyjasnit charakteru tych informacji (czy stanowig one informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa czy inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza),
podczas gdy zastrzegt jako poufng przewazajaca cze$¢ wyjasnien i zatgcznikdéw do tych
wyjasnien. Izba wskazuje, iz na gruncie u.z.n.k. ochronie podlegajg wytgcznie informacije,
ktére odznaczajg sie wartoscig gospodarczg, a w konsekwencji wymaog posiadania przez
informacje wartosci gospodarczej postrzegac nalezy jako dodatkowy element konstytutywny
tajemnicy przedsigbiorstwa. Konsekwencjg powyzszego jest to, ze nie wystarczy
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny,



ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. W rozpatrywanej sprawie Odwotujgcy, poza oznajmieniem,
ze zastrzezone informacje stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa czy inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, w zaden sposéb do
kwestii wartosci gospodarczej sie nie odniést. Tym samym Zamawiajgcy prawidtowo ocenit,
ze Odwotujgcy przestanki tej nie wykazat.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie sprostat takze ciezarowi wykazania, ze podjete zostaly
przez niego niezbedne dziatania w celu zachowania poufnoéci tych informaciji. Z art. 11 ust. 4
u.z.n.k. wynika, ze niewystraczajgce jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz majg to by¢
dziatania ,niezbedne.” Dziatania ,niezbedne" to innymi stowy dziatania skuteczne w tym
znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane informacje utrzymaijg swoj walor tajnosci
w catym procesie konstruowania ceny poczgwszy od dostawcy (podwykonawcy), przez
posrednikow, do zespotu ofertowania u wykonawcy (por. m.in. wyrok KIO z 26 kwietnia 2017
r., sygn. akt KIO 703/17). Ten element uzasadnienia zastrzezenia Odwotujgcy sprowadzit do
lakonicznego o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje sg udzielane wytgcznie
upowaznionym pracownikom w uzasadnionych i niezbednych wypadkach celem realizaciji
konkretnego projektu. Odwotujgcy nie wskazat jakie metody i sposoby ochrony informacji
zastosowat w stosunku do informaciji, ktérych poufnos¢ zastrzegt w przedmiotowym
postepowaniu, nie wyjasnit jakie procedury w tym zakresie stosowane sg w jego firmie, w
szczegolnosci czy wdrozono u niego stosowne polityki bezpieczenstwa informaciji, czy
stosuje jakiekolwiek klauzule poufnosci w umowach z pracownikami, wspotpracownikami,
podwykonawcami, czy tez podjat jakies inne niz wskazane przyktadowo powyzej dziatania w
celu zachowania poufnosci informacji. Zaniechanie to uniemozliwito Zamawiajgcemu
przeanalizowanie po pierwsze czy Odwotujgcy faktycznie wdrozyt procedury w celu ochrony
informacji poufnych, a po drugie czy te procedury sg skuteczne i rzeczywi$cie mogtly by¢ one
uznane za dziatania wystarczajgce do zachowania zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji w poufno$ci. Zamawiajacy, dysponujac jedynie oSwiadczeniem
Odwolujgcego o udzielaniu informacji wytacznie upowaznionym pracownikom w
uzasadnionych i niezbednych wypadkach, nie byt w stanie zweryfikowac¢ jego prawdziwosci i
potwierdzi¢, ze u Odwolujgcego rzeczywiscie obowigzujg okreslone metody ochrony
informacji. W ocenie Izby wykazanie powyzszych okolicznosci nie byto obiektywnie
problematyczne czy utrudnione, jak wskazywano juz bowiem powyzej, dziatania w celu
zachowania poufnosci okres$lonych informacji co do zasady przybierajg materialng postaé¢
(wewnatrzorganizacyjne regulaminy, klauzule stosowane w umowach z pracownikami czy
kontrahentami, etc.).

W tym kontekScie wskazaé nalezy, iz nie sposéb przyznaé racji twierdzeniom
Odwotlujgcego, ze Zamawiajgcy, na podstawie catosci ztozonych wyjasnien z
uwzglednieniem specyfiki branzy oraz wiasnej wiedzy i doswiadczenia, winien byt uznac, iz
Odwotujgcy skutecznie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. To rolg wykonawcy jest wykazac, ze okre$lone informacje spetniajg
kumulatywnie wszystkie przestanki wskazane w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Zamawiajacy nie moze
doszukiwac sie w zfozonym przez wykonawce uzasadnieniu, spetienia fgcznie przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia danej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W
szczegolnosci nie moze bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro pewne informacje co do zasady
moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, to wykonawca moze byé zwolniony z
obowigzku wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa tego wykonawcy. Ciezar
wykazania koniecznoséci udzielenia takiej ochrony, na co zwrécono uwage juz powyzej,
przepisy Ustawy Pzp w spos6b wyrazny natozyly na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego
ciezaru nalezy uznac¢ za jednoznaczne z koniecznos$cig ujawnienia ztozonych informaciji.
Zamawiajacy nie jest uprawniony do utajnienia informaciji, ktére ze swej istoty czy charakteru
mogtyby faktycznie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie wykazat, ze
one takg tajemnice stanowig. Takie dziatanie przeczyloby zasadzie jawno$ci postepowania,
jak réwniez zasadzie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. W tym
miejscu nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy jako profesjonalista powinien mie¢ tego
Swiadomo$¢, tym bardziej, ze z analogicznych powodéw, tj. ze wzgledu na niewykazanie, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, odtajniono tres$¢ wyjasnien
ztozonych przez Odwolujgcego w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi na ,Projekt i budowe drogi ekspresowej S19
Lublin - Rzeszéw, odc. Koniec obw. Krasnika - wezet ,,Sokotéw Mip. Péinoc,” ktérego
dokumentacje ztozyt podczas rozprawy Zamawiajgcy.

Nie sposéb zgodzi¢ sie réwniez z Odwotujgcym, iz brak zgtoszenia przez Zamawiajgcego
zastrzezen co do skutecznego zastrzezenia informacji przedstawionych w wyjasnieniach z
28 listopada 2017 r. jako tajemnicy przedsigbiorstwa mogt uzasadnia¢ jego przekonanie, ze
sposob zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byt prawidtowy. Przepisy Ustawy Pzp nie
naktadajg na Zamawiajgcego obowigzku dochowania okre$lonego terminu badania
skutecznosci takiego zastrzezenia. To obowigzkiem wykonawcy jest, aby najpézniej w chwili
sktadania dokumentu zawierajgcego informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa



wykazat zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia. Za chybione Izba uznata takze stanowisko
Odwotujgcego, jakoby Zamawiajacy powinien byt zwrocic sie do niego o doprecyzowanie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wezwaniu
wykonawcy do doprecyzowania zastrzezen czy uzupetnienia dowodéw majgcych
potwierdzac, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, stanowitoby
naruszenie art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp. W orzecznictwie KIO dopuszcza sie co najwyzej
mozliwos¢ wyjasnienia pewnych nigjasnosci, ktére moga sie nasungé Zamawiajgcemu w
wyniku lektury uzasadnienia zastrzezenia, w odniesieniu do informaciji i dowodow
przedstawianych przez wykonawce w tym zastrzezeniu. Jednakze wyja$nienia takie nie
mogg sprowadzac sie do umozliwienia wykonawcy przedstawienia catkowicie nowych
okolicznosci, ktérych wykonawca zaniechat wskaza¢ w terminie, w ktérym winien byt to
uczyni¢ (w przedmiotowym przypadku wraz z wyjasnieniami z dnia 28 listopada 2017 r. i 31
stycznia 2018 r.) Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci zwracania
sie przez Zamawiajgcego do wykonawcow z wezwaniem o doprecyzowanie czy uzupetienie
informacji lub dokumentéw dotyczgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
niewatpliwie stanowitoby zaprzeczenie ratio legis komentowanego przepisu, tym bardziej, ze
w przedmiotowym przypadku takie wezwanie sprowadzatoby sie w zasadzie do koniecznosci
przedstawienia przez Odwotujgcego zarébwno szczegdtowego uzasadnienia wykazujgcego,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak i ewentualnych
dokumentow (dowoddw) na poparcie podnoszonych twierdzen.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz zastrzezone
informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
4 u.z.n.k. Réwniez odnos$nie informacji wyszczegdlnionych w punkcie Il odwotania
(zawierajgcym wyjasnienie zfozonego przez Odwotujgcego wniosku ewentualnego, aby Izba
nakazata Zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia wyjasnien przynajmniej w zakresie
wskazanym w tym punkcie), Odwolujacy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze stanowig
one tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie przedstawione w treSci wyjasnien z dnia 28
listopada 2017 r. i 31 stycznia 2018 r. nie réznicowato w zaden sposéb tych informac;ji od
innych informaciji przedstawionych w wyjasnieniach, Odwotujacy w zaden sposob nie
wyjasnit ani w czym upatruje warto$ci gospodarczej informaciji wyszczegolnionych w punkcie
Il odwotania, ani ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.
Odwotujgcy nie podjat nawet préby wyjasnienia takiego stanu rzeczy w tresci samego
odwotania, wskazujgc jedynie, iz w stosunku do tych informacji ,bezdyskusyjnie skutecznie
zastrzegt tajemnice swojego przedsiebiorstwa.”

W ocenie Izby nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 90 ust. 11
art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy upatrywat naruszenia
tych zasad w odtajnieniu jego wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, co stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktdrzy nie byli wzywani
do ztozenia takich wyjasnien, a po zapoznaniu sie z treScig wyjasnien Odwotujgcego
uzyskajg przewage konkurencyjng. W tym zakresie przede wszystkim wskazaé nalezy, ze
Odwolujgcy nie kwestionowat czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na wezwaniu go do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust 1 Ustawy Pzp, a zatem brak byto podstaw do
poddania w watpliwos¢ uprawnienia Zamawiajgcego do wystosowania tych wezwan w
omawianym przypadku. Ponadto mie¢ nalezy na uwadze, iz skoro Odwotujgcy zdecydowat
sie w tresci tych wyjasnien przedstawi¢ informacje, ktore w jego ocenie majag walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, to powinien byt w odpowiedni spos6b wykazaé ich poufny charakter, tak
aby ich tre$¢ nie zostata ujawniona innym wykonawcom. Dlatego w ocenie Izby to nie
dziatanie Zamawiajgcego stawia¢ moze w uprzywilejowanej pozyciji wykonawcéw, ktdérym
ewentualnie udostepniona zostanie tres¢ wyjasnien Odwotujgcego z dnia 28 listopada 2017
r. i 31 stycznia 2018 r., lecz zaniechania samego Odwotujgcego, ktory nie przedsiewzigt
dostatecznych $rodkow, aby chroni¢ poufnos¢ informaciji stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

Za niezasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 96 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp
dotyczacy okreslenia terminu odtajnienia tresci wyjasnien Odwotujgcego. Zgodnie z
brzmieniem ww. przepisu oferty, opinie biegtych, oSwiadczenia, informacja z zebrania, o
ktérym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane
przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego
stanowig zatgczniki do protokotu. Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny, zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Powyzszy przepis dotyczy kwestii udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu protokotu z postepowania oraz dokumentéw stanowigcych jego zatgczniki,
wskazujgc moment, od ktérego jest to mozliwe. Sama czynnos¢ odtajnienia okreslonych
informacji, ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie jest



réwnoznaczna z udostepnieniem tych informacji pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu, ktérzy dostep do nich mogg uzyskac dopiero po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania. Nie spos6b zatem moéwi¢ tu o
naruszeniu przez Zamawiajgcego wskazywanych przepiséw. Takie naruszenie mogtoby
mie¢ miejsce, jezeli Zamawiajgcy udostepnitby wykonawcom dokumenty stanowigce
zatgczniki do protokotu (inne niz oferty, oferty wstepne lub wnioski o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu) przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniem postepowania. Sytuacja taka nie zaistniata jednak w przedmiotowej sprawie,
a zatem stawiany zarzut jest co najmniej przedwczesny.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekta jak w sentencji. Zgodnie z art.
192 ust. 2 Ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze
by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia Ustawy Pzp, a mianowicie takiego,
ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario,
stwierdzenie braku naruszenia - co miato miejsce w niniejszej sprawie - musi skutkowac¢
oddaleniem odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1 i pkt 2) lit. b) oraz § 5 ust. 3
pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), zaliczajgc w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3600 zt.

PrzewodniCzaCy: ....ccooooeeiiiiiieeee e
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